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はじめに
裁量行使に関する判例は数多い（ちなみに、行政判例百選Ⅰ（5版）を
みると、「行政行為における裁量」は10件あり、「行政法と民事法の関係」
「行政立法・通達・計画等」と同じで一番多い項目である。）。そして、裁
量の行使が最高裁判決により裁量権の範囲を逸脱・濫用して違法とされた
ケースは、法の一般原則違反、事実の誤認、動機の不法ないし目的拘束の
法理、判断過程の違法など数多い。ところが、行政裁量を学ぶ学生の多く
は行政判例百選等に掲載されている一つ一つの事案と判決内容については
それなりに理解しているが、行政裁量の法的統制に関する整理された全体
像をイメージするまでには至っておらず、一つ一つの判例事案を裁量論に
関する全体像のなかで正しく位置づけることが容易でないようである。こ
のためか先行の最高裁判決とは異なる類の事案に出くわすと、知識として
持っている裁量の法的統制に関する知識の中から、どの論理を取り出して
用いたらいいか迷うことが多いように見受けられる。
原因として考えられる理由は、一言で言うと、なんのために行政裁量論
が議論されているかについての問題意識がはっきりしないまま、行政裁量
に関するいろいろな概念や裁判例についての知識だけを増やしているた
め、新しい具体的なケースに接したときも、そこにおいては裁量統制の見
地からどのような規範が作用し、なにが問題となるかを着想できないこと
にあるように思われる。もう少し具体的に言うと、行政法の原理は法律に
よる行政であるというとき、それではなぜ行政裁量が認められなければな
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らないのかという行政裁量の必要性、行政裁量の必要性を踏まえて行政裁
量の意義と定義をどのような内容のものとして措定するかについて、概説
書一般の問題意識が弱いし、したがってそれらを利用している学生の問題
意識も弱いということが一番の原因であろう。続いて、裁量の所在に関す
る要件裁量説と効果裁量説の意義と限界、それを克服する関係にある行政
決定要素の分析に関する理解も不十分である。そして、行政裁量と法治行
政のテーマで行政裁量の法的統制を考えるとき、行政行為における裁量性
の有無・程度との関係で司法審査のあり方をどう整理するかということも
きわめて重要な問題であるが、裁量性の有無と関連させての覊束裁量や自
由裁量といった伝統的な行政行為の分類と審査手法との関係についての知
識が読者の頭の中に強く残って混在しているため、司法審査のあり方につ
いて明確な基準を描くことができない状態になっているように思われる。
では、読者に裁量統制論についてのイメージを深めてもらうために、ど
のような切り口で裁量論を取り上げるべきか。それは、裁量論が行政裁量
の法的統制という行政法の使命である実質的法治主義の実現を左右するよ
うなテーマを議論しているという出発点から眼を逸らさないことである。
そして、個別の論点を議論するときもこのテーマとの関係で個別論点がど
のような位置関係にあるかを常に意識して論理を展開することに尽きよ
う
（１）
。そこで本稿では、著者である阿部泰隆が本書行政法解釈学Ⅰで説いて
いるところを参照・引用するなどして行政裁量の法的統制に関する枠組
みを説明すると共に、同書で検討されている30余りの行政裁量に関する
裁判例のうち、上記した観点から評者が特に関心を抱いた11個の裁判例
を取り上げてコメントを付記することとする。
註
（１） 著者は次のようなイントロで裁量論を始める。「行政裁量とその統制は、
行政法のハイライトである。裁量は行政官にとっては権力の源泉であり、ま
た、濫用されがちである行政裁量とその統制は、行政法のハイライトである。
裁量は行政官にとっては権力の源泉であり、また、濫用されがちであるので、
立法者がきちんと基準を定め、司法統制、行政手続による統制を行うことが
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必要である。法体系の意味を探求して、裁量の限界を明らかにするとともに、
判例をしっかり分析しよう。」（Ⅰ361～362頁）。実質的法治主義の実現を使
命とする行政法学にとって、行政裁量とその統制が鼎の軽重を問われる課題
であること、そのために裁量論として何を学ぶべきかを簡潔に示している。
なお、行政裁量についてのイメージを深めてもらう方法として、評者は以
前に、机上の理屈ではなく現実の経緯として行政裁量論を理解してもらおう
として行政裁量に関する議論を「裁量処分（行訴法30条）」（『実践判例　行
政事件訴訟法』346–374頁、三協法規）と題して次のように時系列に整理し
たことがある。参照していただきたい。
１　裁量処分と司法審査―沿革
２　覊束裁量と自由裁量の相対化―裁量権の踰越濫用法理（行訴法30条）
３　裁量権の限界と裁量審査の基準―裁判例における裁量の実体的統制
基準―
４　判断形成過程の合理性審査
５　手続的司法審査
６　規制権限の不行使と裁量
７　裁量処分と行政の主張・立証責任（説明義務）
８　まとめ―裁量処分の今後
一　行政裁量の必要性、行政裁量の意義と定義
イ　確かに行政法の原理は法律による行政であるが、行政裁量を残す必
要性についてこれを否定する見解はない。しかし、必要性を認識した後に
そこから何を導き出すかが重要である。必要性については「行政は現実に
生ずる多様な事案に対してその時点で適切に対処することを期待されてい
るから、臨機応変に事案の状況に応じて適切に行動することができるよう
な柔軟な裁量の余地を行政に残しておく必要がある」（Ⅰ362頁）といっ
た説明がなされるのが一般的である。そして、ある特定の政策選択の正当
性と適法性について、実務サイドからは、この必要性を踏まえ、裁量の範
囲内での選択であるから適法かつ正当であるといった弁明がなされること
が多い。しかし、判断の余地が与えられているのは適切な政策選択を可能
にするための手段であって最終目的ではないこと、そして、「臨機応変に
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事案の状況に応じて適切に行動する」（同上）ためにこそ裁量が認められ
ていることが銘記されなければならない。
そして、著者による行政裁量の定義は次のようである。「行政裁量とは、
法の枠内において行政が判断・行動できる余地のことである」（同上。ま
た宇賀Ⅰ282頁参照）。この定義に対し、裁量権の行使が法の枠内で認め
られるものであることを明示しないものもある。たとえば、「行政裁量と
は、法律が、行政機関に独自の判断余地を与え、一定の活動の自由を認め
ている場合」といったものである（櫻井・橋本105頁。塩野Ⅰ125頁な
ど）。そして、私見であるが、裁量とその統制に関して提示されている多
くの見解は、この定義における違いを踏まえ大きく二極化しているように
思われる。
一つは、定義のうち行政が判断・行動できる余地に重心を置いて裁量を
捉える立場である。議会の定めた法がどのような目的と意図で判断・行動
できる余地を認めているかを捨象し、判断・行動できる余地の範囲内での
選択であることを理由に裁量行使の違法性を判断するところに特徴があ
る。判断・行動できる余地の範囲内での選択であれば、そこには当不当は
あっても適法違法の問題は生じないとする形式的な文言解釈につながりや
すい。
もう一つは、裁量行使も法の枠内で許容されることを重視する立場であ
る。ある特定の裁量行使は法治主義の要請との関係で違法性を判断される
が、ある状況における法治主義の要請の具体的内容はそのときどきの社会
状況に照らして変化する多様なものであろう。したがって、判断・行動で
きる余地の範囲内の選択であるかどうかを見究めるためには、議会の定め
た法がどのような目的と意図でその余地を認めているか立法趣旨を踏まえ
た解釈が求められることになる。
このように、行政裁量についての定義の仕方は、裁量とその統制のあり
方をめぐり、形式的な文言解釈あるいは立法趣旨と法目的を踏まえた解釈
のいずれを重視するかの分岐点になる可能性がある。このため、行政裁量
の定義に関連する記述に接するときは、その記述が上記二極化との関係で
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いずれの立場に分類されるものであるかに留意する必要がある。
ロ　他の概説書における行政裁量の必要性や意義と定義
行政裁量が認められる理由について、塩野Ⅰでは、法治国原理のもとで
「行政は法律を執行するのであるけれども、その過程で執行者に自己決定
の余地を与えることが必要である場合は残る」（Ⅰ123頁）と述べる程度
である。そして、行政のさまざまな行為形式（委任立法、行政計画、行政
指導、行政契約）において裁量の余地があるが、「上位規範に対する関係
で、その枠内での自由な活動」という点では、憲法との関係での立法裁量
や法の発見である司法裁量があるとの認識を述べる。結局、法治国原理の
要請という枠組はあるが、その枠内で裁量が生じることは至極自然で当然
とするものである。その後、行政行為における裁量を定義づけ、塩野はこ
れを「法律が行政権の判断に専属するものとして委ねた領域の存否ないし
はその範囲の問題である」とするとともに、裁量を論じる意義は「行政行
為をするに当たっての行政庁の判断過程のどこに裁量があるかを探究す
る」（Ⅰ125頁）ことにあると述べる。裁量の統制よりも裁量権の所在の
判定に強い関心があるようであるし、行政権の判断に「専属するものとし
て」委ねたという表現は、いったん裁量の問題だとされると、他からの干
渉を排斥するという響きすら感じられてしまう。結局、臨機応変の対処と
いう行政裁量が認められる必要性については積極的に言及せず、定義から
司法審査の範囲へとリンクさせている点に特徴があるといえようか。
櫻井・橋本は、「行政裁量とは、法律が、行政機関に独自の判断余地を
与え、一定の活動の自由を認めている場合のこと」（105頁）をいうと定
義づける。そして、必要性については、「あらゆることを法律で事前に細
かく定めることは不可能であるばかりか、法律上あまり詳細な規定を設け
ると、行政活動を硬直化させ、かえって弊害が生ずることにもなりかねな
い。行政活動を単純に法律の機械的執行とすることは現実的でなく、行政
裁量をなくすことは困難である。」と述べる（続けて、「そこで、行政裁量
の存在は認めつつ、これを適切にコントロールする法的技術の確立が求め
られる」としているのであるが……）。硬直化の回避という行政裁量の消
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極的意義を指摘するにとどまっている点に特徴があり、大きな枠組みでは
塩野Ⅰと同様の自然で当然とする立場である。ただし、櫻井・橋本はその
後で、「行政庁は、法律との関係では、ある事案の処理に際して最も適切
な選択肢をとることが合目的性（公益目的適合性）の見地から求められ、
最善の対応をとる責務を負っている。」（106頁）とも付記している。行政
裁量の定義を述べた後に、直ちに最も適切な選択肢をとる＝最善の対応を
とる責務があると説明してくれていれば明快であるが、行政裁量は立法権
と行政権の機能分担にかかわる問題云々を言った後の付記であるため、行
政裁量の概念と意義の説明全体としては解りにくくなっていると思われる。
宇賀Ⅰは、「行政裁量が認められる根拠」として5つを挙げている（同
Ⅰ283～284頁）。そのうちの第5は、阿部が指摘する事案の状況に応じて
行政が臨機応変に適切に対処できるようにするという必要性である。他の
第1から第4は、教育に関する専門的判断尊重の必要性、政治的判断尊重
の必要性、科学技術に関する専門組織による判断尊重の必要性および全国
一律の基準をさだめることが適当でなく、地域の特性や地域住民の意見を
斟酌して決定すべき事項である。
宇賀によると、「行政裁量が認められるということは、訴訟になった場
合、裁判所の判断よりも行政庁の判断を優先させると立法者が定めたこと
を意味する」が、上記5つはそうした場合の代表例とされている。地域特
性や地域住民の意見斟酌の必要性は著者のいう必要性と同趣旨であろう
が、教育・政治的判断・科学技術専門組織の判断尊重は、事案状況に応じ
た適切な対処を期待するというよりも、そうした場合の行政判断の結果を
著しく不合理なものでないかぎり尊重する結果に終わることが多いように
思われ賛成できない。また、それら領域の判断については、それぞれの領
域特有の考慮事由を検討して判断の是非を検討しなければならないと思わ
れ、裁量の必要性についての問題として位置づけて結論を出すことには疑
問が残る。
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二　要件裁量説と効果裁量説の意義と限界、そして行政決定要素
の分析
行政行為のいかなる要素や段階に裁量が認められるかについて、本書は
伝統的に論じられてきた要件裁量説と効果裁量説の対立を完全に脱却し、
建基法や国公法の定めを例に行政決定要素を説明している。すなわち、
「一般に、行政に権限を与える法規の構造は、①誰が（権限の主体）、②
……の場合に（要件）、③誰に対して（相手方）、④……の手続を経て（手
続）、⑤……の目的で（目的）、⑥……の内容の処分を（内容、処分の選
択、比例原則）、⑦行うことができる（しなければならない）（発動決定、
効果、行為・不行為の裁量）という要素からなっている。」（Ⅰ364～365
頁）という実定法規の構造を踏まえた分析である（以下、行政決定要素分
析説という。）。建基法や国公法の実際の定めを例にして裁量の有無を実証
している箇所は淡々とした記述であるが、要件裁量説と効果裁量説の対立
が完全に過去の遺物でしかすぎないことを体感させてくれる。行政行為全
体の裁量性を判断するには行政決定要素全てについて裁量性を検討しなけ
ればならないという行政決定要素分析説は今日の一般的見解といっていい
だろう。
ところで、要件裁量説と効果裁量説の対立は、ある行政行為が全体とし
て裁量行為か、それとも覊束行為かの判別をした後、裁量行為とされたも
のについて、その裁量はどこに認められるかに関する対立であった。その
ためであろう、要件の認定にしろ行為の決定ないし選択にしろ、そのいず
れかに裁量が認められるとなると、それが行政行為全体の裁量処分性に直
結することを当然の結論としてきたように思われる。しかし、要件の認定
にしろ、あるいは行為の選択にしろ、行政行為の裁量性はその二者択一の
みで決めることができるものではなかったから、要件裁量説と効果裁量説
の対立は、初めから砂上の楼閣の制覇を求める誤った争いだったのである。
問題は、それでも今日なお要件裁量説や効果裁量説を無批判に紹介する
だけで終わり、両説の対立が行政決定要素分析説に取って代わられなけれ
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ばならないことを正確に指摘できていないことである。すなわち、今日要
件裁量や効果裁量というとき、それはかってのように行政行為が全体とし
て裁量行為になる若しくは裁量行為であることを前提としてそう言ってい
るのか、それとも全体としての裁量行為性と切り離し、単にどこに裁量が
認められるかだけを言い表すに過ぎないものとしてそう言っているのかを
明らかにしておかなければならないということである。それは、要件裁量
と効果裁量が一つの処分について同時に存在しうることを前提とするか否
かを明らかにすることでもある。要するに、要件裁量説や効果裁量説の対
立のうち、いたずらな正当化はやめ
（２）
、今日なにを継承し、なにを放棄すべ
きかを明確にしておかなければならないということである。これをなさな
いで概説書が漫然と「要件裁量の承認」の見出しを残し、「現在は、学説
も要件裁量を認めている」（たとえば、塩野Ⅰ128頁以下、櫻井・橋本110
頁以下）などと表現するのは、読者に古典的意義の要件裁量説が健在であ
るかのような誤解を与えるおそれがあるし、二つの説の悪い面に依拠する
判例が今後も実効的に生き延びることを下支えするおそれもあるように危
惧されるのである。
考えて見るに、要件裁量説と効果裁量説は民事法分野における法律要件
と法律効果の視点からする考察を模倣したようなところがあって行政法に
特有な法目的や手続的規制あるいは比例原則などの見地からする裁量統制
の要請には、ほとんど対応していなかった。その意味で、両説の存在と対
立は歴史的遺物以上の意味をもつものではないと断言しても言い過ぎでは
あるまい。両説を紹介するさいは今日この点を明記しておくべきである。
ロ　他の概説書における要件裁量説と効果裁量説の取扱いなど
塩野Ⅰの「古典的アプローチ―要件裁量と効果裁量の区別」（Ⅰ126～
128頁）は要件裁量と効果裁量二つの裁量の概念的意味を行政庁の判断過
程に即して説明し、最後に、要件裁量説は「法律の規定の仕方に重きを置
くのであるから、法律による行政の原理に忠実である」（128頁）との評
価を示している。続けて「要件裁量の承認」の見出しで、多くの最高裁判
例について要件裁量説を容認するものであるとの観点から賛否の意見を示
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すことなく紹介している（Ⅰ128～131頁）。そのさい、一見、要件裁量
説に依拠しているように見える最高裁判例が、行政庁の判断過程分析説を
意識的に否定したうえで要件裁量説に依拠しているかに関する検討はなさ
れていないようである。
櫻井・橋本も初めに要件裁量と効果裁量二つの裁量の概念的意味を説明
しているが（107～108頁）、それは「自由裁量がどういう場合に認めら
れるかに関連」する対立であったと説明している。そして、法規裁量と自
由裁量の区別の相対化とともに、「現在では自由裁量という用語がほとん
ど使われなくなり、単に行政裁量ないし裁量ということが多い」こと、加
えて「要件裁量と効果裁量についても、そのどちらを認めるかという議論
は衰退し、現在では、両者とも認められることにつき学説・判例はほぼ一
致している」とこの間の変化を描いて、用語に関し評者と同様の関心を示
している。しかし、そこでいう「両者とも認められる」というのは要件裁
量と効果裁量に関する対立が局所的であって基本的に間違いであり、行政
決定要素分析説に取って代わられたということを意味しているのであろう
が、そうであるならば、そのことを明示したうえで要件裁量と効果裁量の
対立論がなぜに衰退して行政決定要素分析説に取って代わられなければな
らなかったかの理由を明確に説明しておくべきではないか。その説明がな
いまま塩野同様、「要件裁量の承認」「効果裁量」の見出しで、多くの最高
裁判例について要件裁量あるいは効果裁量を容認するものであるとして紹
介しているが（110頁～114頁）、検討や評価を加えないままに最高裁判
例を紹介する姿勢には疑問を感じる。
他方で櫻井・橋本は、「裁量をめぐる問題の中心は、裁量の有無に関す
るカテゴリカルな峻別論から、個々の行政処分において、裁判所が裁量審
査をするにあたりどの程度踏み込むべきかという審査密度の問題へと移行
している。すなわち、ある行政処分について裁量が認められるとして、ど
のような点に裁量が認められるか、認められる裁量の広狭・程度はどのよ
うなものかを、根拠法令の法的仕組みの個別具体的な解釈により明らかに
することが問題となる」（107頁）との現在における到達点をすこぶる明
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快に示している。ただしこのとき、要件裁量と効果裁量の対立はどうなっ
たというのか、そして櫻井・橋本のいう「行政裁量の構造」全体は結局ど
のようになっているのか、読者には必ずしも明らかでないように思われる。
宇賀Ⅰは、要件裁量、効果裁量、時の裁量・手続の裁量、事実認定の裁
量について、それぞれ判例と実際の法規定の例を示して事典的に説明する
（Ⅰ285～287頁）。「行政裁量は大別して、要件裁量と効果裁量というこ
とになる」（Ⅰ286頁）としつつ、上記他の裁量も紹介しているので、要
件裁量と効果裁量だけが裁量の所在に関する見解のすべてではないことを
示しているのであるが、二つの説は概念先行で視野の狭い見解であり、行
政決定要素分析説に取って代わられなければならないことをより明示的に
指摘すべきと考える。
ところで、コア・カリ（第2章　行政処分の実体的違法事由の検討能力
　第2節　行政処分の違法事由としての裁量判断の合理性欠如）は関連し
て次のように述べている。すでに上述したように、これでは要件裁量説と
効果裁量説が行政決定要素分析説に取って代わられなければならず、事実
取って代わられていることが没却されているだけでなく、両説の対立のう
ちなにを継承し、なにを放棄すべきかの問題意識がないままに両説に関す
る知識を無批判に学ぶだけに終わることを助長するだけではないか。
2–2–1　行政裁量と法令解釈
○要件裁量及び効果裁量の具体例を、条文を参照して説明することがで
きる。
○行政処分の要件・効果等の判断のどの部分に行政裁量が認められる（又
は認められない）と裁判所が判断しているかについて、代表的な最高
裁判決を挙げて説明することができる。
○行政処分の要件・効果等の判断のどの部分に、なぜ行政裁量が認めら
れるべきか（または認められるべきではないのか）を、具体的事案に
即して考察することができる。
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註
（２） たとえば、要件裁量説は法律の規定の仕方に重きを置くから法律による行
政の原理に忠実であるといった評価がなされることがあるが（塩野Ⅰ128頁）、
最高裁判例にはこの要件裁量説の見解が基礎になっているように思われるも
のが少なくない（たとえば藤田Ⅰ114～115頁は運転免許の取消処分について
の最判昭和39年 6月4日民集18巻 5号745頁を挙げている。）。本来、要件裁
量説は法律要件充足の有無を判断するときに裁量が認められるとするもので
あるが、外国人に対する在留期間更新拒否が争われたマクリーン事件につい
ての最高裁判決（後述四⑤判決参照）を始め、結果としてそれは具体の場合
に要件の充足を認めることになりがちである。しかもそれだけで処分をする
ための権限発動要件のすべてが充足されたと解釈することが多かったという
ことである。この意味では、要件裁量説が実際に果たした機能は実質的法治
主義や法律による行政の原理に忠実どころか、むしろその逆であったという
のが実績に即した評価だということになる。
また、効果裁量説は行政権による人民の権利利益の侵害については裁判所
のコントロールを原則として及ぼそうという意味において法治国的であると
いった評価がなされることがあるが（塩野Ⅰ128頁。原田154頁参照）、公務
員や学生に対する懲戒処分に関する最高裁判例（後述四①判決参照）は効果
裁量説がむしろ逆の働きをしたことを示している。
三　行政行為の裁量性と司法審査のあり方との関係
行政裁量の定義づけに関して述べたように、行政裁量は法治主義を具体
的に実現するための立法技術の一つと理解すべきものであるが、これまで
の行政裁量論は必ずしもそのことを明確にして議論してこなかったようで
ある。この点、著者自身は次のように記している。「行政裁量は、法治行
政の例外であるとの指摘がある」が
（３）
、「行政裁量が濫用されれば法治行政
はまさに空洞化するので、行政がその裁量権を法律の趣旨に従って行使し
たかどうかは司法審査でしっかり審理すべきであるし、……法治行政の観
点からはもっとも重要な問題である」（Ⅰ363頁）。以下では、行政裁量と
法治行政について著者が本書で説くところを参考にしてまとめた評者の見
解を先に述べる。
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行政行為についてはこれを裁量の有無や度合いに応じて分類することが
伝統的に行われてきた（図1参照）。そして、その分類された種別に応じ
た司法審査の方式が示されてきた。すなわち、覊束行為、法規裁量（覊束
裁量）行為および自由裁量行為という裁量の有無から見た行政行為の種別
に司法審査方式が結び付けて説明され、この説明方法は今日でもかなり一
般的である。
しかし、司法国家の建て前からしてきわめて当然のことであるが、行政
事件訴訟法30条が裁量処分の取消について定めを置いた結果、裁量処分
についても司法審査が及ぶことが確認されている。そして、これについて
一般には法規裁量と自由裁量の区別の相対化などが言われている。しか
し、相対化というと、境界線が曖昧になってきたことを表しているのであ
ろうが、境界線が曖昧になったものの元々あった違いが完全に消滅したこ
とまでは意味しておらず、本来的な違いは依然として存在していることを
前提として意味していると思われる。しかし、今日においてもなお法規裁
量と自由裁量を観念することは正しいのだろうか。
ここで「阿部式分類」としているが、今日ほとんどの見解は、かなりの
数の最高裁判決を含めて、そこでいう阿部式分類の立場といえよう。異な
るのは、著者のように「伝統的分類」を明確に排斥するか、それともこれ
までの最高裁判例の蓄積が示しているように「伝統的分類」を残存させ、
図１
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事案類型に応じた使い分けを認めるかどうかである。ただし、この図を見
ると、司法審査における審査方法ないし審査密度という点では、阿部式分
類においても法規裁量（覊束裁量）行為なるものを観念しているように見
える。もしそうであるなら、行訴法30条を適用するにさいしては法規裁
量（覊束裁量）行為なる観念を認めることが有益であるとの見解も成り立
ちうるがそうではあるまい。著者の考えをより正確に図示すると、図2の
ようになるはずである。さらに、判断形成過程に関して最高裁が裁量の逸
脱濫用を認めた事由等を盛り込んだのが評者作成の図３である（なお、首
尾一貫性を欠いていないかは米国連邦最高裁が1980年代に規制緩和のた
めの規則制定について裁量濫用を認めた審査基準である）。
伝統的立場は裁量性の有無（判断・行動できる余地の範囲内かどうか）
の見地から、行政行為を裁量行為と覊束行為に分類し、その後、裁量行為
をさらに法規裁量（覊束裁量）行為と自由裁量（便宜裁量）行為に分け、
覊束行為と法規裁量行為には司法審査が全面的に及ぶが、自由裁量行為に
は司法審査は及ばないという、きわめて概念法学的な所作を行った。その
結果、法規裁量（覊束裁量）の概念には、とくに不確定概念が用いられて
いるにしても最終的には「なにが法であるか」の判断であるから司法審査
との関係では最終的には判断の余地はないはずであるが、行政実務の現場
ではそれが一定程度存在するとの誤解があり、時として、裁判所もそれを
容認してしまうことがあるように思われる
（４）
。また、自由裁量の限界論は、
図２
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裁量の範囲内では違法を生じないと思考するものであり、結果として裁量
の範囲内であるとして見逃してしまう傾向が強かったというのも客観的な
評価であろう。
しかし今日、伝統的立場を善解する立場からは、法規裁量（覊束裁量）
概念の正当化も図られている。すなわち、法規裁量（覊束裁量）概念は
「かって存在した、法律の文言が一義的でない限り総て行政機関の自由裁
量が許されているものとする考え方に対抗して、法律による行政の原理の
妥当する範囲をより一層拡大するために、伝統的行政法学の内部において
積み重ねられた、解釈論上の努力の一つの結晶、としての意義を持ってい
る」（藤田Ⅰ97頁、99頁）との見解である。さらに、自由裁量行為の概念
に関連しては、「自由裁量の限界」論は裁量権の踰越や濫用が認められる
ときに「法律による行政の原理の実質的な拡充を計るため」の伝統的行政
図3
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法理論における努力であったとの理解も示されている（同上）。直接的に
は自由裁量の限界を議論するためであるが、前提として自由裁量行為の概
念を認めるものである。
思うに、行政行為を覊束行為と裁量行為に分け、その後、裁量行為をさ
らに法規裁量（覊束裁量）行為と自由裁量（便宜裁量）行為に分けたの
は、司法審査のあり方との関係を示すために意味があったのであり、行政
事件訴訟法30条が裁量処分の取消について定め、この結果、処分につい
ては裁量処分を含めて司法審査が及ぶことが確認された以上、司法審査の
及ばない自由裁量行為なるものを観念する必要性はなくなったし正しくも
ない。また行政行為は、司法審査のあり方との関係でこれを分類すれば足
りるのであるから、法規裁量行為についても覊束行為と同様の全面的な審
査が及ぶ以上、これを独立して観念する必要性はなくなっているのである。
したがって、司法審査のあり方との関係で覊束行為と裁量行為に区分す
れば十分であり、自由裁量行為であるとか法規裁量の概念を残すことは誤
解を招くだけで正しくない。法規裁量（覊束裁量）や自由裁量といった実
定法の定めとは無縁な概念に司法審査方式を結び付けて説明しても、それ
はどこまでいっても抽象的概念に拘束された硬直的な思考しか生み出さな
い。概念先行の裁量論とそれに結び付けられた司法審査方式にこだわるか
ら、新しい事案に出くわしたとき、その事案に最適な実質的法治主義の理
念にふさわしい裁量統制論をイメージできないのである。概念先行の裁量
論を止め、裁量が認められる法文規定の合理的解釈を踏まえ、裁量行為か
覊束行為かを判断してこれに判断過程統制か判断代置いずれかの審査手法
を当てはめることを銘記すべきである
（５）
。
以上について、著者は次のように説く。行訴法30条が「行政庁の裁量
処分については、裁量権の範囲をこえ又はその濫用があつた場合に限り、
裁判所は、その処分を取り消すことができる。」と定めたことにより、従
来からの裁量不審理原則は改められ、裁量が認められると、裁量の範囲内
で行政は自由に行動できるが、逸脱濫用があれば取り消されるという前提
で司法審査が行われるようになった。通説判例は裁量処分でないものには
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司法審査が全面的に及んで裁判官は自己の判断を行政官の判断に置き換え
て処分の違法性を判断するが（実体的判断代置審査）、裁量処分について
は裁量濫用の有無が審査されると解するようになっている（裁量濫用審理
型）。最近の傾向としては、「判例では、裁量濫用審理型と、判断過程の統
制型
（６）
の審理方法が混在しているが、漸次、後者の方法により、行政の判断
過程の不合理を発見する手法が主流となってきて」（Ⅰ175頁）いる。
なお、裁量行為に対して判断代置主義の審査方法をとることについて、
それは厳格な司法審査の対象を広げることであり、一見好ましいようにも
思われるが、著者は否定的である。すなわち「裁判所が処分庁に成り代わ
るもので、行きすぎであるし、実際にも、裁判所の直感で（丁寧な検討な
しに、いわば予断で）、被処分者の行為がひどいと思いこむ結果、行政の
判断過程の不合理を見逃し、結果オーライ的な発想になるので、不適切で
ある。実体的判断代置主義は前記の覊束行為といわゆる法規裁量行為に限
定されるべきである」（Ⅰ374頁）という
（７）
。
ロ　他の概説書等における裁量性に着目した行政行為の区分と司法審査
のあり方との関係についての説明
塩野Ⅰが、行政法の基本原理として法律による行政の原理が妥当するも
とで、法律を執行する行政に執行の過程で自己決定の余地を与えることが
必要である場合は残ると述べていることは前に紹介した。その後、塩野は
裁量の定義と裁量論の意義を説く前に、わが国では行政行為の当・不当の
問題は行政裁判所の審査対象とならなかった＝裁量の問題については行政
裁判所の審査権限は及ばず、この点は現在の司法裁判所においても異なら
ないとの理解を示している（Ⅰ124頁）。当・不当の問題か適法性の問題
かは事案における関係法令や法体系上の位置づけと具体的事実が明らかに
されて初めて区分できることであって、最初から両者を区分する入り口が
用意されているものではないし、裁量問題であってもその判断過程の合理
性が審査され、そこに（著しい）不合理があれば裁量の逸脱濫用ありと判
断されるのであるから、初めから裁量の問題については行政裁判所だけで
なく司法裁判所の審査権限も及ばないと言い切ってしまうことには、今日
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いささかのオーバーランがあるように思われ同意しがたい
（８）
。
この点、櫻井・橋本も、初めに行政裁量の概念と意義を説明するなか
で、行政裁量は立法権と行政権の機能分担にかかわる問題だとしたうえ
で、塩野同様、「行政に裁量が認められるか否かという問題は、当該行為
に対する裁判所の審査権の範囲・限界を画するもの」だとしている（105
頁）。憲法上の根拠がある行政立法についてならまだしも、たかだか行政
裁量についてまで、立法権と行政権の機能分担にかかわる問題などと問題
を抽象化することが正しい議論の進め方なのか、疑問である。しかもその
うえ、（立法権と行政権の機能分担にかかわる問題であるから）司法権は
原則行政裁量の問題に立ち入ることはできないとの結論を示唆している
が、これも、裁判所は一切の「処分が憲法に適合するかしないかを決定す
る権限を有する」と定める憲法81条や司法国家体制を定める憲法76条の
趣旨と調和しないおそれがあるように思われ、塩野Ⅰに対する疑問同様、
同意できない説明である。ただし、櫻井・橋本は続けて「行政裁量とは、
行政庁にフリーハンドの『自由』を認めるものではない」として、事案状
況に応じた適切な対処の必要性を含めて以下のように述べている。「ある
行政行為について、その根拠法令において一定の行政裁量が認められると
しても、法の一般原則である比例原則や平等原則、信義則等によるしばり
は及ぶし、憲法により保障された基本的人権を侵害するようなことは原則
として許容されないのであり、そのような観点から司法審査が及ぶ。
……」。
立法権と行政権の機能分担にかかわる問題であるから司法権は原則行政
裁量の問題に立ち入ることはできないとの前半の結論と法の一般原則や基
本的人権保障のために司法審査が及ぶとする後半の説明は体系的には明快
でなく理解しづらい。行政裁量と法治行政との関係からすると、後半部分
を主として説明し、前半はせいぜい但書きで付記する程度が正しいと考え
る。
宇賀は、行政裁量は立法権と行政権の機能分担にかかわるという点に触
れることなく、かといって裁量統制が法治行政の観点から重要な課題であ
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ると特に指摘することなく、いわば阿部と塩野の中間あたりの地点から
淡々と次のように述べるに止めている。「現在のわが国においては、行政
庁が行政行為を行うに際して裁量を有するといっても、裁量権の踰越濫用
があれば、当該行政行為は違法となることが行政事件訴訟法30条に明示
されている。しかし、行政事件訴訟法の下においても、裁量の範囲内であ
れば、当不当の問題を生ずるにとどまり、違法の問題は生じないことにな
る。裁判所は適法か違法かを判断する機関であるから、裁量の範囲内にあ
る場合に、当該行政庁の選択が妥当か否かについては介入できないのであ
る。」（Ⅰ282頁）と。
思うに、裁量行使も法の枠内で許容されると理解することから出発する
ならば、行政裁量が認められた本来の趣旨、さらには仕組み解釈や憲法的
価値をも考慮に入れた「行政法の解釈」（塩野Ⅰ57～59頁）のあり方を踏
まえて裁量行使の適法性が判断されなければならないことをもっと強調す
べきではないか。塩野Ⅰ、櫻井・橋本、宇賀Ⅰのいずれにおいても、裁量
権限が適切に行使されることを確保することに対する関心より、裁量の範
囲内である場合には司法統制が及ばないことを指摘することに力点が置か
れている気配がある。行政法学の使命に照らして遺憾である。
そして、コア・カリは次のように述べる（第2章　行政処分の実体的違
法事由の検討能力　第2節　行政処分の違法事由としての裁量判断の合理
性欠如）。行政事件訴訟法30条が規定されて以降の裁量権の踰越濫用審査
において、裁判所がどのような事実に着目して、踰越濫用の有無を認定し
たり、あるいは判断過程に着目して合理性の欠如を云々しているかを反映
したものになっており、おおむね適切なカリキュラム内容を示していると
いえよう。ただし、本稿「(1)行政法の枠組みと基本原則」でも検討した
上記塩野のいう「行政法の解釈」のあり方は当然に行政裁量の場合にも適
用されるべき見解であろうから、「裁量判断の合理性欠如」もその基本的
視点のもとで考察されることについて、念のための注意書きが必要であろ
う
（９）
。
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2–2–2　裁量判断の合理性欠如
○裁量判断の合理性が欠如しているかどうかを裁判所がどのような点に着
目して審査しているかについて、代表的な最高裁判決を挙げて説明する
ことができる。
○裁量判断の合理性が欠如しているかどうかを裁判所が審査するにあたっ
て、行政機関によって設定された裁量基準をどう取り扱うべきかを理解
している。
○裁量判断の合理性が欠如していることを示すためにどのような指摘をお
こなうべきかを、具体的事案に即して考察することができる。
※裁量基準については、第1章（行政過程の全体像）第2節1-2-2も参照
（「○通達、審査基準・処分基準、解釈基準・裁量基準と、委任立法（法
規命令等）の異同を理解している。」を指している。）。
註
（３） 自由裁量について、法律による行政の原理の例外という見出しを付けてい
るのは藤田宙靖であるが、次のような記述もあり、藤田自身、行政裁量一般
が法律による行政の原理の例外とは考えていないようにも思われる。すなわ
ち、同法規裁量ないし覊束裁量という概念は「かって存在した、法律の文言
が一義的でない限り総て行政機関の自由裁量が許されているものとする考え
方に対抗して、法律による行政の原理の妥当する範囲をより一層拡大するた
めに、伝統的行政法学の内部において積み重ねられた、解釈論上の努力の一
つの結晶」であったし、自由裁量の限界論も、法律による行政の原理の実質
的な拡充を計るための伝統的行政法理論における努力であったとの認識を述
べているのである（藤田Ⅰ97頁、99頁）。無論、法律による行政の原理の例
外になるような自由裁量を観念することはできないと明言するに越したこと
はないが。
（４） 原田・要論155頁は、「不確定概念の解釈・適用も行政庁の自由な政策判
断に任せるべきではなく、一般通念に従うべきであるから、原則として法規
裁量であり、裁判所の判断代置方式による審査に服する」としつつも、「裁判
所が下した判断が行政判断と食い違う場合であっても、その違いが許容しう
る境界領域内にあり、あえて覆すには及ばないと裁判所自身が認めるときは、
行政判断を事実上尊重して適法と扱うことが認められてよい」とする「判断
余地の理論」を紹介している。そのうえで不確定概念により示された要件の
認定が法規裁量と認められる場合であっても行政庁にある程度の判断の余地
があるとした最高裁判決（昭和39年 6月4日民集18巻 5号745頁）を紹介し
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ている。宇賀も同様の理解から「不確定概念の適用について実体的判断代置
方式を原則としつつ、裁判所の判断と行政庁の判断のいずれも成立しうる場
合に判断代置をせず、行政庁の判断を尊重する方式」（Ⅰ291頁）として判断
余地説を紹介している。
（５） なお、宇賀は、裁量濫用に関する審査手法として、法の一般原則として説
明されている諸原則違反（法律の目的違反、不正な動機、平等原則違反、比
例原則違反）があるかどうかを審査するときの謙抑的な裁量濫用型審査を挙
げている。裁量行為に対する審査手法としては判断過程統制型審査が原則型
であるが、この謙抑的裁量濫用型審査は判断過程統制型審査の一態様として
位置づけられると考える。ただし、判例の中には一般原則違反の場合でなく、
したがって判断過程統制型審査を行うべき場合にも安易に裁量の逸脱濫用の
有無を審査するにとどめるものが多い印象がある。
（６） 判断過程の統制方式について著者は次のように分析している。「行政裁量
の司法審査のあり方は、法文の規定の仕方、私人の権利の有無、行政の責任、
司法権の能力と責任などの諸要素を総合的に考察して決定される問題ではあ
るが、もっとも重視されるべきは、行政が法律の趣旨に沿って権限を行使し
たかを第三者の目からきちんと統制することであり、それこそが法治行政の
視点である。すなわち、司法審査では、行政機関に、法令により委託された
責務を誠実に果たしたかどうかの説明責任を課し、事実を適切に認定し、そ
れなりに合理的な考慮を行い、不合理な考慮を排除したのかどうか、看過で
きない、杜撰な判断はないかを争点とすべきである」（Ⅰ374頁）。
（７） 経験則に照らすと判断代置主義は紛い物の判断代置で終わることが多く、
むしろ、処分庁の判断過程をきちんと見直してその合理性を検証する姿勢の
方が優れた審査結果になるということのようである。確かに、印象としては
そのとおりのような気もするが、理論と経験知の両方が求められる問題であ
り、評者にはコメントする準備がない。
（８） ただし、塩野はのちに「裁量と覊束のカテゴリカルな区分は困難であって、
具体的事件における裁判所の審査の密度がどの程度であるかという問題に
なってくる……機能的アプローチが概念的な裁量と覊束の二区分よりもすぐ
れている」（Ⅰ130～131頁）とも述べている。このことと本文で紹介してい
ることは矛盾しないのであろうか。評者は理解に苦しむ。
（９） ※印を付して示されている「裁量基準」について、著者は、「裁量基準の
設定は法律上要求されていないので、行政がこれを定めた場合でも、それは
内部的に決定するだけである（行政規則に当たる）から、国民に対して法的
な効力を有しない（したがって、裁量基準に違反しても、違法ではない）と
解されてきた。そこで、行政処分の司法審査においては、行政処分が裁量の
範囲内にあるかどうかが審査され、裁量基準は直接には表舞台には出てこな
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かった（マクリーン事件、最判昭和53・10・4民集32巻 7号1223頁）。これ
はもともと広い裁量がある場合に限り妥当する理論であったが、行政手続法
で審査基準・処分基準が導入され、また判例が発展してきた今日、妥当しな
くなったとみてよい。むしろ、裁量が広い場合、基準がなければ、その行使
は恣意的になりやすいので、基準の設定が求められる」と述べて個人タクシー
事件最高裁判決（昭和46・10・28、百選246頁）の「多数の者のうちから少
数特定の者を、具体的個別的事実関係に基づき選択」するような場合に限定
してであるが、内部的にせよ、具体的な審査基準を設定することが必要であ
る」とした行を紹介している（Ⅰ391頁）。また、立法的な統制の課題として
基準の不存在を論じ、私人の権利自由に対する規制の場合「規制基準が法律
に定められていなければ、行政への白紙委任であって、違憲である」（Ⅰ367
頁）とする。違憲とまで言うかどうかは別にして、評者が下線を施した部分
は、今日の一般的な見解であろう。
四　行政裁量に関する裁判例と評者の問題意識からのコメント
裁量論の具体的適用として著者は30近いケースを取り上げて説明して
いる。ここではそのなかから本稿における問題関心（行政裁量の意義・定
義と行政裁量の必要性、要件裁量説・効果裁量説と行政決定要素分析説の
視点、自由裁量や法規裁量概念との決別と裁量行為・覊束行為への2区
分、覊束行為に対する判断代置型司法審査と裁量行為に対する裁量濫用型
司法審査としての判断過程統制型審査）から見て特に注目される裁判例等
を取り上げて検討することにする
（10）
。
Ⅰ　伝統的な裁量濫用審理型判例
①神戸税関事件最高裁判決（昭和52・12・20民集31巻 7号1101頁、百
選Ⅰ78事件）
判決は、公務員に対する懲戒処分に関する判断は「平素から庁内の事情
に通暁し、部下職員の指揮監督の衝にあたる者の裁量に任せるのでなけれ
ば、とうてい適切な結果を期待することができない……懲戒権者の裁量権
の行使に基づく処分が社会観念上著しく妥当を欠き、裁量権を濫用したと
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認められる場合に限り違法であると判断すべきものである。」としている。
評者は、この最高裁判決は公務員に対する懲戒処分について最大限の裁
量を認めているが、ほとんど特別権力関係論の焼き直しであり、その意味
で日本国憲法が立脚する法治主義とはまったく相容れない解釈であると考
えている。言うまでもなく国家公務員法は日本国憲法に基づき定められて
おり、民主的であることを格別重視している
（11）
。したがって、本判決が上記
引用で言うように「裁量に任せるのでなければ、とうてい適切な結果を期
待することができない」などという閉鎖性は、日本国憲法とそれに基づく
国家公務員法の立法趣旨とあまりに対照的であって法が定める目的に明白
に反しており、最高裁における近代的司法感覚の著しい欠如を示す以外の
何物でもないと痛感する。
著者は評者のやや感覚的に過ぎるこの思いを冷静に法律家らしく表現す
る。すなわち、この判例は行訴法30条に従ったように見えるが論理的に
正しくなく、同条のもとでも、さらに進めた司法審査が求められるとして
要旨次のように述べている（Ⅰ372～373頁）。
懲戒処分をすべきかどうか、また、懲戒処分をする場合にいかなる
処分を選択すべきか、を決定するのは懲戒権者であるが、「平素から
庁内の事情に通暁し、部下職員の指揮監督の衝にあたる者の裁量に任
せるのでなければ、とうてい適切な結果を期待することができない」
とするのは、論理の飛躍である。諸般の事情を合理的に考慮している
のかを審査するのは、懲戒権者ではなく、第三者である裁判所にも十
分に可能である。
司法機関は、懲戒権者ではないのであるから、「懲戒権者と同一の
立場に立つて懲戒処分をすべきであつたかどうか又はいかなる処分を
選択すべきであつたかについて判断し、その結果と懲戒処分とを比較
してその軽重を論ずべきものではなく」ということは当然のことであ
るが、そのことから「懲戒権者の裁量権の行使に基づく処分が社会観
念上著しく妥当を欠き、裁量権を濫用したと認められる場合に限り違
法であると判断すべきものである。」という結論しか導かれないと考
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えるのも論理が飛躍している。同じく懲戒処分でも、民事労働判例は
比例原則審理型を取っている。公務員について裁量濫用審理型を取る
べき違いは判然としない。
要するに、公務員に対する懲戒免職処分ついて裁量濫用審理型が採られ
る場合でも、労働事件であり免職処分という事案の重要性に鑑みると、併
せて比例原則の見地からの審理がなされなければならないということであ
る。さらに著者は、中学校教員に対する懲戒免職処分が過酷に失し、裁量
権の範囲をこえたとして、比例原則的な発想で取り消した裁判例（山口学
テ事件、最判昭和59・12・18労働判例443号 23頁）を紹介すると共に、
信教を理由に剣道の実技に参加しなかった学生に対する退学処分が争われ
たエホバの証人事件最高裁判決（最判平成8・3・8民集50巻 3号469頁、
百選Ⅰ79事件）が「神戸税関判決の一般論を用いつつ、……学生に与え
る不利益の大きさに照らし慎重な配慮が必要であり、代替的方法を考慮し
なかったという、考慮すべき事項を考慮しなかったものとして、違法とし
た」ことを根拠に、神戸税関判決は「近年の判例には影響力を及ぼすこと
のない過去の遺物になっている」（Ⅰ374頁）とする。必ずしも楽観的な
予断は許されない気がするが、最高裁における特別権力関係論的価値観が
絶滅したのであれば幸いである。
①の神戸税関事件最高裁判決について、塩野、櫻井・橋本および宇賀は
いずれも懲戒権者の効果裁量を認めたものとして紹介するのみである（そ
れぞれ順に、Ⅰ129頁、112頁およびⅠ286頁。塩野、櫻井・橋本はこの
とき比例原則の適用が問題になるところ、最高裁判決は「社会観念上著し
く妥当を欠」くときにはじめて裁量権の逸脱濫用を認めるにとどまってい
ると指摘している（それぞれⅠ134頁、118頁）。最高裁判決を紹介するだ
けで終わるよりは優れているのであろうが、それでもこの程度では効果裁
量の単純な承認を意味するだけで終わっていることになるのではないか。
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Ⅱ　判断過程統制型判例―その2〔法文による規制のない行為における
裁量濫用〕
ⅰ　事実誤認
②政治的迫害を理由とする特別在留不許可処分裁決取消請求事件（東京
地判平成19年 2月2日判タ1268号 139頁）
事実誤認の典型例は、教授会散会後に来た学生を教授会に乱入したとし
て放学処分にした例があるが、本件はパングラディッシュ国籍を有する者
が政治的迫害を受けたとして、退去強制処分、特別在留不許可処分にかか
る裁決の取消を求めた事件である。判決は、「原告が難民に該当するとい
う当然に考慮すべき重要な要素を考慮しないで行われた」ことを理由に、
裁決が在留特別許可をするか否かについて被告法務大臣に与えられた裁量
権の範囲を逸脱又は濫用する違法なものであり取消しを免れないとした。
著者も指摘するとおり、「特別在留許可は、条文の文言上広い裁量権が認
められており、しかも、当該容疑者に申立権もなく恩恵的に与えられる制
度であるから、法務大臣の絶対的な裁量権のもとにあるとも考えられ、少
なくとも、この裁量は当然広い」（Ⅰ376頁）ものであろう。そのため、
従来からの発想に従えば裁量の逸脱・濫用はないと軽く斥けられてしまい
そうであるが、それでは政治難民に寛大であることを期待していると考え
られる日本国憲法の精神に反する結果になる。
また、「父母に連れられて9歳の時本邦に不法入国し、その後約8年間
日本において教育を受けていた中国人について、不法滞在は本人の責任で
はなく、これから中国に帰国しても、中国語の能力が乏しく不利益が大き
いこと等を考慮して、在留特別許可を与えなかった判断が事実の基礎を欠
き、又社会通念上著しく妥当を欠くとして違法とされた例」（東京地判平
成18・3・28判時1952号 79頁、東京高判平成19・2・27）も紹介されて
いる（Ⅰ375～376頁）。人間愛や人類愛は尊重されるべきであり、裁量
論の形式的な適用によりこれを踏みにじることは国民の法正義感に著しく
反すると考えるが、その法的論理として、広い裁量が認められる場合で
あっても重要な事実を考慮せずに行われた処分は裁量濫用になるとの理論
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構成は説得的であり、教科書で紹介する価値があると考える。
さらに、裁量基準の設定と裁量基準による統制の例として、著者は「適
法な在留資格を持たない外国人が長期間平穏かつ公然と我が国に在留し、
その間に素行に問題なくすでに善良な一市民として生活の基盤を築いてい
ることが、当該外国人に在留特別許可を与える方向に考慮すべき第一の事
由であることは、本件処分時までに黙示的にせよ実務上確立した基準で
あった」とした判決（東京地判平成15・9・19判時1836号 46頁）を紹介
している（Ⅰ391～392頁）。
類似の事案について、評者などは、国外強制退去を余儀なくされるのは
大変気の毒だし杓子定規な処理がされているのではと思う一方、特別在留
許可に関する行政裁量は広いから争っても裁量の逸脱・濫用はないと斥け
られて終わるだけだと諦めていたが、下級審の叡智に敬服する。著者は別
に「裁量とは、行政の自由に任せたのではなく、法律の趣旨に添った判断・
行動を行うようにと授権したのであると考えれば、そのように行われなかっ
たことは、裁量濫用と捉えることができる」（Ⅰ174頁）と説いている。人
間愛や人類愛につながる国民の法正義感を基本として、法律の趣旨や重要
な事実を考慮しなかったことを裁量濫用論に取り込むことができるならば
裁量統制の新たな地平を示すものとしてきわめて有益と考える（つい先日
（6月15日）、オバマ米政権は、不法移民のうち年少時に入国して米国で育ち、高
校卒業などの条件を満たす若年層に合法的滞在を認める新政策を発表した。具体的
には、16歳前に入国し現在30歳未満の若者で、犯罪を犯したり安全保障を脅かし
たりする恐れがなく、学業が優秀あるいは兵役を務めた者は2年間送還が猶予され
るという。また現在米国に居住し、過去5年以上米国に継続して居住していたこと
を証明できれば、就労許可申請も可能というものである。再選を目指す11月の大
統領選に向け、勝敗の鍵を握るヒスパニック（中南米系）有権者の支持拡大を狙っ
たとの報道が一般であるが、オバマ大統領は演説で「米国人の心を持った才能ある
若者を追放するのは道理に反している」と述べている。評者は、この措置は移民法
に反する措置でなく、自由権を尊重する米国憲法の精神にも合致する普遍的な道義
と考える。）。
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塩野は、3つ目の東京地裁平成15年 9月19日判決についてのみ言及し、
「裁量権の公正な行使の確保、平等取扱いの原則、相手方の信頼保護と
いった要請からすると、準則と異なった判断をするには、そのための合理
的理由が必要である」（Ⅰ106頁）とコメントする。
櫻井・橋本も3つ目の判決についてのみ短く言及し、「外国人家族に対
する退去強制令書発付処分等について、比例原則に反するとして違法と判
断されている」と紹介するのみである。宇賀Ⅰは言及していない。
Ⅲ　判断過程統制型判例―その2〔法文による規制がある行為における
裁量濫用〕
ⅵ　不確定概念
③公務員の分限処分（最判昭和48・9・14民集27巻 8号925頁、百選
Ⅰ77事件）
公務員に対する分限処分は「職に必要な適格性を欠く場合」（国公78条、
地公28条）などになされる。この適格性を欠くとして公立学校校長から
公立学校教員教諭に降任した処分の取消訴訟で最高裁は、分限処分につい
てある程度の裁量権が認められるとする一方で、その考慮要素と判断に着
目して次のように述べている。
分限処分については、任命権者にある程度の裁量権は認められるけ
れども、もとよりその純然たる自由裁量に委ねられているものではな
く、分限制度の上記目的と関係のない目的や動機に基づいて分限処分
をすることが許されないのはもちろん、処分事由の有無の判断につい
ても恣意にわたることを許されず、考慮すべき事項を考慮せず、考慮
すべきでない事項を考慮して判断するとか、また、その判断が合理性
をもつ判断として許容される限度を超えた不当なものであるときは、
裁量権の行使を誤つた違法のものである……。
本判決は要件裁量の適用に関するところ、免職処分ではなく降任処分で
あるときには上記適格性判断にある程度の裁量が認められることは承認し
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ながらも、（懲戒処分ではなく）分限処分であるときには、処分事由有無
の判断に関する考慮事項や判断の結果について「合理性をもつ判断として
許容される限度を超えた不当なものであるときは」違法であるとしてい
る。昭和48年の時点ですでに考慮要素・考慮事項に着目していることや
合理性についても著しい不合理までを要求していないことは、もっと注目
されるべきと考えられる。要件裁量を適用するときの正しい解釈方法を示
したものでもっと大いに紹介されるべきであろう。
宇賀は、法律の目的違反、不正な動機による裁量権の踰越濫用を認めた
例として本判決を取り上げ、「懲戒とは異なり、制裁の趣旨を含むもので
はない……分限制度の目的と関係のない目的や動機に基づいて分限処分を
することは許されない」（Ⅰ288頁）との上記引用部分を紹介している。
櫻井・橋本も同様に、目的違反・動機違反の裁量審査基準を示すものとし
て紹介するとともに、要件裁量についての判断過程審査を行ったものとし
てそれぞれ言及している（117頁、119頁）。塩野Ⅰは本判決を取り上げて
いない。
④旅券発給拒否事由（最判昭和44・7・11民集23巻 8号1470頁）
旅券法13条 1項 5号（当時）は旅券発給を拒否できる事由として、外
務大臣において「著しく且つ直接に日本国の利益又は公安を害する行為を
行う虞があると認めるに足りる相当の理由がある者」と定めていたが、相
当の理由があるかどうかについて最高裁は、「裁判所は、その処分当時の
旅券発給申請者の地位、経歴、人がら、その旅行の目的、渡航先である国
の情勢、および外交方針、外務大臣の認定判断の過程、その他これに関す
るすべての事実をしんしやくしたうえで、外務大臣の右処分が同号の規定
により外務大臣に与えられた権限をその法規の目的に従つて適法に行使し
たかどうかを判断すべきものであつて、その判断は、ただ単に右処分が外
務大臣の恣意によるかどうか、その判断の前提とされた事実の認識につい
て明白な誤りがあるかどうか、または、その結論にいたる推理に著しい不
合理があるかどうかなどに限定されるものではない」（下線評者）とした。
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著者は「要件裁量を否定」したとコメントしている（Ⅰ380頁）。上記
旅券法の規定全体、とくに「相当の」は典型的な不確定概念であり、ある
程度の裁量的な判断余地のあることは否定できまい。しかしその場合で
も、判断過程が法目的に照らして審査されると判示しているので、結論と
しては当時の国際情勢その他の客観的事実を斟酌して旅券発給拒否処分を
正当としたが、法律要件充足の有無のみで裁量行為性を判断する要件裁量
説を否定する見解として紹介すべきであろう。また、法解釈は該当条項だ
けでなく法目的との整合性を重視してなされるべきであるから、法目的に
照らして審査されるべきとする本判決の意義は大きい。
塩野Ⅰと宇賀Ⅰは取り上げていない。櫻井・橋本も「旅券発給拒否処分
における発給拒否事由該当性の判断に裁量性を認めた判例」（111頁）と
して紹介するのみである。法律要件充足の有無のみで裁量行為性を判断す
る要件裁量説が基本的に否定された例として、もっと明示的に言及される
べきと考える。
⑤在留期間更新拒否事由
旅券法による旅券発給拒否の判例④とマクリーン事件判決（最大判昭和
53・10・4民集32巻 7号1223頁、百選Ⅰ73事件）との違いについて著者
は「旅券法の判例が国民の権利に関わるものであるのに対し、マクリーン
事件の判例は外国人には在留の権利がないことによろう。マクリーン判決
を一般化してはならない」という。確かに、出入国管理及び難民認定法
21条 3項で定める在留期間の更新は「適当と認めるに足りる相当の理由
があるとき」に認められるもので、著者が指摘するように「要件と効果の
区別のない制度である」ことも判断結果の違いに結びついているのであろ
う。しかし評者は、我が国において自由な言論は国民であるかどうかを問
わず最大限に保障されるべきで、しかも外国人ならではの視点から日本人
が耳を傾けるべき主張を平和的に行ったとき、これを在留期間更新の判断
にさいして不利益に考慮することは、国際協調を重視し自由闊達な社会を
形成するという憲法上の国家意思にも反すると考える。つまり、要件裁量
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と効果裁量を超え憲法との整合性という観点から裁量行使の適法性が判断
されなければならないと考えるので、このときはマクリーン判決と旅券法
の判例との差は狭まることになる。
塩野は、「明らかに、要件の存否について法務大臣の固有の認定権、つ
まり要件裁量を承認する趣旨である」（Ⅰ128頁）として紹介するのみで
ある。
櫻井・橋本は、「全く事実の基礎を欠く」判断であるときには裁量権の
逸脱・濫用になるが、そうでなければ要件裁量を肯定するとともに、政治
的判断尊重の必要性のために政治的裁量が認められるとしたとの理解で本
判決を紹介する（110～111頁、114頁、116頁）。宇賀も政治的判断尊重
の必要性のために行政裁量・要件裁量が認められる場合として、外国人に
対する在留期間更新を挙げて本判決を紹介するのみである（Ⅰ283、285
頁）。憲法の理念に反するような政治的判断については、これを行政裁
量・要件裁量として尊重しない解釈方法を工夫すべきである。
⑥原子炉の設置許可
原子炉等規制法24条 1項4号が定める原子炉の安全性に関する判断基
準としての「災害の防止上支障がない」ことという不確定概念について、
最高裁（最判平成4・10・29民集46巻 7号1174頁、百選Ⅰ74事件）は原
子力委員会という専門的な機関が行う専門技術的な判断であることを理由
に専門的な裁量を認めている。しかし、2011年 3月 11日の事故により、
およそ原子炉の安全性について「災害の防止上支障がない」ことを観念す
ること自体、天にまで届く「バベルの塔」を建設しようとしたことに匹敵
するほどの傲慢さ以外の何物でもないことが明らかになったように思われ
る。そうすると、不確定概念の意味をめぐる実体的判断代置説と審理制限
説との対立という面よりも、著者が説くように「問題は、実体法的には原
発のリスクはどの程度で、それは社会的に許容される範囲内にとどまるか
否か（どの程度安全であれば社会的に安全か）にある」（Ⅰ381頁）とい
う、裁量論というよりはそれを超えたリスク評価・リスク選択の問題、さら
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にはリスクを承知したうえでの文明論選択に至ってしまうように思われる。
塩野は、専門技術的判断であることを理由に要件裁量を認めた例として
本判決を紹介している
（12）
。また、要件の認定に裁量が認められるが、それは
医療事故損害賠償事件における結果についての因果関係に関してではな
く、将来生ずる事象の予測という安全性に関する事実問題についてである
と説いている（Ⅰ129～130頁）。
櫻井・橋本も「専門技術的な判断が必要であるということから、要件裁
量を認めるという方向性を示している」（111から112頁）裁判例として
本判決を挙げるとともに、行政庁の判断過程への第3者的機関の関与に着
目し、その第3者的機関の判断過程の合理性を審査しているとの評価を記
している（119頁）。
宇賀は科学技術に関する専門組織による判断尊重の必要性を行政裁量が
認められる根拠の一つとして挙げて本判決に言及する（Ⅰ283～284頁）。
また、本判決が原子力委員会という専門的な機関において用いられた審査
基準や審査基準に適合するとした判断の過程に着目するなど、審査基準を
中心とした裁量審査の方法をとっていることを手続的司法審査として整理
している（Ⅰ291頁）。
2011年福島第1原発事故を経験した今、原子炉の安全性に関する判断
基準としての「災害の防止上支障がない」に要件裁量が認められるなどと
簡単に言い切ることは到底できないであろう。また、専門機関における調
査審議、そこで用いられた審査基準と判断過程の合理性に着目して裁量問
題として処理しつづけるのか、それとも裁量を超えたリスク選択ないしリ
スクを承知したうえでの文明論選択の側面を有することを率直に認めた解
釈論が試みられるのか、諸賢者が今後どのような説明をされるのか見守り
たい。
⑦やむを得ないとする車両制限令の認定
道路法は道路の自由使用を原則として、特に定められた例外的場合にお
いて「道路の構造を保全し、又は交通の危険を防止するため」に、車両制
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限令に定める基準に適合しない車両について「道路を通行させてはならな
い」と規定している（道路法47条 1項、2項）。そして、この制限ないし
禁止は車両制限令12条の規定による認定を受けて解除されることになっ
ている（車両制限令12条は、車両の幅等が制限の基準に抵触する車両に
ついて「申請により、道路管理者がその基準に適合しないことが車両の構
造又は車両に積載する貨物が特殊であるためやむを得ないと認定したも
の」は「基準に適合するものとみなす」旨定め、併せて、ただし書におい
て道路管理者が通行認定をするにあたつて、運転時間の指定等道路交通の
安全を図るため、必要な条件を付しうることを定めている
（13）
。）。
さて、工事現場への資材搬入のため特殊車両の通行を「やむを得ない」
として認める車両制限令12条の認定に関し、近隣住民の反対のため中野
区長が5ヶ月間認定を留保した事件に関する判決（最判昭和57・4・23民
集36巻 4号 727頁、百選Ⅰ128事件）について、これまで評者は「認定
は、……基本的には裁量の余地のない確認的行為の性格を有するものであ
る……が、他方右認定については条件を附することができること（同令
12条但書）、右認定の制度の具体的効用が許可の制度のそれと比較してほ
とんど変るところがないことなどを勘案すると、右認定に当たつて、具体
的事案に応じ道路行政上比較衡量的判断を含む合理的な行政裁量を行使す
ることが全く許容されないものと解するのは相当でない」とした最高裁判
決をほぼ暗記するのみでそれ以上の思考はしていなかった。しかし著者は
「もともとこの認定は例外を認めるものであり、不確定概念で規定されて
いるから、裁量が認められる制度であろうし、危険防止のためには例外を
認定しない裁量があると思われる。また、許可でも、裁量のないものは多
いから（食品衛生法の許可など）、認定＝裁量なし、許可＝裁量ありとす
る分類は不適当である」（Ⅰ381～382頁）と指摘する。重要なことは、認
定が確認的行為であるかどうかという行政行為の概念的分類により裁量が
認められるか否かを決めることではなく、当該法規の関係する定めのすべ
てを考慮して裁量性が判断されなければならないということであろう。
塩野は、行政行為を行う時期についての時の裁量の問題を提起した例と
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して本判決を紹介している（Ⅰ131～132頁）。時の裁量の具体的内容は、
処分権行使に際しての考慮事項選択の裁量である（行政庁としては、当該
事情を考慮してもよいし、考慮しなくともよい）。評者は、時の裁量を観
念することの是非・可否よりも、どこで裁量の有無を判断するかに関心が
あるが、この点塩野は「当該認定行為の根拠法条とは直接関係のない事柄
であり、およそ一般的に行政庁は行政行為をするに当たって紛争回避考慮
権限があるといってよいかどうか」の問題となるという。著者のように根
拠法条の解釈により裁量を認めるか、それとも塩野のように根拠法条を離
れて一般的に裁量を認めるかの違いがあるが、評者は要件裁量の有無にこ
だわらないで済む塩野説に好意的である。
櫻井・橋本は法律上の用語と行政行為の分類論の関係を説明するなかで
本判決の上記引用を紹介するとともに、時の裁量を観念できるかを論じる
契機になったとするのみである（114～115頁）。
宇賀は時の裁量が問題になった例として本判決を紹介するとともに、塩
野同様、衝突回避という目的が車両制限令の目的に含まれるかという問題
があることを指摘する（Ⅰ286頁）。それはいいが、このとき要件裁量論
からの離脱が行われていることを明確に指摘すべきと考える。また、許認
可等の留保（の違法性の判断基準）の問題として、本判決事案と建築確認
が留保された品川マンション事件の異同を取り上げ、建築確認や認定の留
保がいつから違法となるか詳細に検討している（Ⅰ350～357頁）。そし
て、本判決事案について、「実力による衝突の危険が存在したので認定留
保を違法としない特段の事情があり、実力による衝突の危険が回避された
と判断して直ちに認定を行ったので、全体として違法ではないと考えたと
見ることもできる」（下線部評者）と分析していることから推察すると、
根拠法条を離れて裁量を認める塩野説に近いと思われる。しかし、繰り返
しになるが、要件裁量論だけで判断できず、そこから離脱することを明確
に指摘すべきである。
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⑧小田急訴訟最高裁判決（平成18・11・2民集60巻 9号3249頁、判時
1953号 3頁、重判平成19年 38頁）
著名な小田急訴訟は、鉄道事業認可の前提となる都市計画に係る決定
が、周辺地域の環境に与える影響、事業費の多寡等の面で優れた代替案で
ある地下式を理由もなく不採用とし、いずれの面でも地下式に劣り、周辺
住民に騒音等で多大の被害を与える高架式を採用した点で違法であるなど
として、小田急線の沿線住民らが鉄道事業認可等の取消しを求めた事案で
ある。
この最高裁判決については2点、確認しておきたい。1点は、著者が判
旨を引用して指摘するように、一般論として「「全く事実の基礎を欠く場
合」などとは言わず、重要な事実の基礎を欠く場合、事実に対する評価が
明らかに合理性を欠く場合、考慮すべき事情を考慮しない場合には違法と
なるとする判断過程の統制方式を取っているようにも見える」（Ⅰ384～
385頁）ことである。大きな枠組みとしては裁量権逸脱濫用論を採用して
いるが伝統的な逸脱濫用論ではなく、外形的には判断過程統制方式に立脚
していると言っていいように思われる。
もう1点は、それでも本判決は著者をして「社会通念に照らし著しく妥
当性を欠く場合に限りなどと、行政裁量を広く認め、時計の針を逆戻りさ
せる判断」（同上）を示していると慨嘆させていることである。判断過程
に着目するようになったことが比較的新しい現象であり、社会通念に照ら
し著しく妥当性を欠く場合に限りといった判断枠組みは従来から最高裁が
採用してきたところであるので、逆戻りというよりは最高裁における判断
過程統制方式の採用が最初からこの程度であったと理解するほうが客観的
であると考えるが、実際、「第1審判決と比較して、実質的には結論だけ
で、その判断過程が明確ではない」憾みは確かにあるように思われる（詳
細は補記に掲げた阿部論文参照）。枠組みとしての判断過程論の外形にも
かかわらず、その内容が明確でない原因として考えられるのは、評者の推
測であるが、そもそも行政裁量はなんのために認められるか、臨機応変な
個別状況への対応という法が行政の裁量に委ねた本来の目的について最高
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裁の理解が確立していないことである。そして、法の枠内で許容されるも
のというより、裁量とは判断余地であるとの前提があるため、規範意識が
作用することが少なくなって「社会通念に照らし著しく妥当性を欠くもの
と認められる場合に限り……違法となる」との結論に至っていると考えら
れるのである。考慮すべきことを考慮せず（考慮不尽）、考慮してはなら
ないことを考慮した（他事考慮）ことに着目する判断過程統制の枠組みが
判例としてほとんど確立してきたので、外形的にはある程度それに依拠し
ているが、仏作って魂入れずに空念仏を唱えているだけのレベルであるた
め、実際の判断過程を検証する姿勢が弱くなっているということである。
塩野は「日光太郎杉事件高裁判決の論理を基礎としつつ、従来の裁量権
の逸脱・濫用の枠組みのなかで裁量審査を行っている例」として本判決に
言及している（Ⅰ135～136頁）。そして、本判決が「日光太郎杉事件高
裁判決に示す審査密度を薄めた趣旨か否かは評価の分かれるところである
が……、判断過程統制の方式が最高裁判所の判例に定着しつつあるのは注
目すべきである」とする。評者が指摘する最初の1点とほぼ同じ理解を示
すものといえよう。
櫻井・橋本は、従来判例は裁量権の逸脱・濫用にあたる場合の一般的基
準として「全く事実の基礎を欠く」という定式を用いてきたが、本判決は
「重要な事実の基礎を欠く」場合に裁量権の逸脱・濫用が認められる場合
の基準を提示したと指摘する（117頁）。他には、都市施設の規模・配置
に関する事項を定める判断について行政庁の広範な裁量に委ねられている
ことを認めたこと（112頁）、および判旨を引用して裁量権の逸脱・濫用
があるとされるときの審査基準を示したと紹介するのみである（122頁、
155頁）。宇賀は宇賀Ⅱでは原告適格の問題として説明しているが、行政
裁量の問題についてはⅠ4版でも取り上げていない。
結局、せいぜい本判決の到達点を客観的に認識する説明にとどまり、評
者が2つめに挙げた問題意識からの検討はほとんど見られない。行政法学
としては、認識にとどまらず判断過程統制方式の深化という面から見た課
題を考察して示すべきではないか。
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⑨いわゆる林試の森最高裁判決（平成18・9・4判時1948号 26頁、重
判平成19年 49頁）
東京都は農林省林業試験場跡地を利用して都市計画法の都市施設として
公園を設置する都市計画決定をしたが、そこでは林業試験場の南門の位置
に公園の南門を設け、南門と区道との接続部分として利用するため、南門
の南に所在して跡地と区道とに挟まれることになる Xら所有の民有地が
公園区域に含まれていた。東京都が南門と区道との接続部分を整備するこ
とを内容とする都市計画公園事業の認可申請をし、建設大臣がこれを認可
して平成8年12月 2日付けでその旨を告示したので Xらが同事業認可の
取消しを求めて訴えを提起したという事案である
（14）
。建設大臣が本件都市計
画決定において公務員宿舎敷地である国有地があって利用可能であると
き、それをしないで本件民有地を公園の区域と定めたことは合理的であっ
たかが主な争点として争われた
（15）
。
計画裁量という言葉もあるほどに都市計画決定に関する裁量は大きいと
言われてきたが、そうした幅広い裁量が認められる都市計画決定について
も、本判決は「都市施設の区域は、当該都市施設が適切な規模で必要な位
置に配置されたものとなるような合理性をもって定められるべきものであ
る。この場合において、民有地に代えて公有地を利用することができると
きには、そのことも上記の合理性を判断する一つの考慮要素となり得ると
解すべきである」と述べ、続けて、公園用地の候補として利用可能な国有
地があるとき、それを「公園の用地として利用することにより林業試験場
の樹木に悪影響が生ずるか、悪影響が生ずるとしても樹木の植え替えなど
によって回避するのは困難であるかなど」を検討しないでなされた判断は
合理性を欠き、他に特段の事情のない限り、都市計画決定は裁量権の範囲
を超え又はその濫用があったものとして違法とした。
著者は「南門の位置を変更することにより林業試験場の樹木に悪影響が
生ずるか等について十分に審理しなければならないとして、裁量判断にお
ける根拠となる事実の調査義務を課したもの」（Ⅰ387頁）と指摘してい
る。
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裁判長裁判官が滝井繁男であったこともかなり影響しているかもしれな
いが、広い裁量権限が認められる場合であってもその裁量権行使は合理的
であることが求められることを示している。思い返すと、平成5年に成立
した行政手続法の制定に際し、裁量行為について審査基準や処分基準な
ど、一連の手続規定を定めることは裁量行為の本質に反するといった行政
実務からの強い拒否反応があったが、裁量権限の行使は合理的なものでな
ければならないとの認識がようやく最高裁判例にも確立してきたのであろ
うか。行政裁量は事案の状況に応じた適切な行動を可能にするために認め
られるのだとの基本位置が確認されてこその論理であり、単に判断余地と
解する姿勢からはこの論理を導き出すことは困難であろう。こうした本判
決の意義を確認するとともに、それを行政裁量の意義や定義にもフィード
バックして反映させるべきである
（16）
。
塩野Ⅰは言及していない。櫻井・橋本は、都市施設の区域決定につき、
本判決が、民有地に代えて公有地を利用することができるときには、その
ことも都市施設の区域決定の合理性を判断する一つの考慮要素となり得る
としたことを「判断過程審査の発展」の見出しの下で紹介している
（121～122頁）。また、行政計画においては行政裁量が広く認められると
ころ、⑧小田急訴訟最高裁判決と本判決は「行政庁の裁量判断に一定の司
法統制を及ぼそうとする傾向を示している」（155頁）と評価している。こ
の二つの指摘は大いに歓迎される。
宇賀 (Ⅰ4版301頁 )は「裁判所による計画裁量の実体的統制は困難で
あるが、司法審査によって、計画裁量が実体的理由で違法とされた例は皆
無ではない」として、住居地域から準工業地域への用途地域指定の変更例
とともに本件に関する地裁から最高裁までの判旨を紹介する。たしかに、
計画裁量が実体的理由で違法とされた例としての紹介は、裁量統制に関す
る鳥瞰的視点を提供してくれる。しかし、計画目的を達成するために民有
地に代えて公有地を利用することができるときに，それを考慮しなかった
程度のことが計画の合理性を左右する要素となり得ると最高裁が判示した
ことの意義について、上記櫻井・橋本のように「判断過程審査の発展」の
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見出しの下で紹介するかどうかはともかく、もっと明確に指摘する方が一
般読者の正しい理解につながると思われる。
⑩学校施設の使用許可（最判平成18・2・7民集60巻 2号401頁、判時
1936号 63頁、重判平成18年 39頁）
本件は広島県の公立小中学校等に勤務する教職員によって組織された職
員団体が、その主催する第49次広島県教育研究集会の会場として、呉市
立中学校体育館等の学校施設の使用を申し出たところ、いったんは口頭で
これを了承する返事を中学校校長から得ていたのに、その後、同市教育委
員会が右翼団体街宣車による街宣活動により学校周辺や地域に混乱を招
き、中学校教育に支障を来すことが予想されるとして使用拒否されたため
に、同市に対し、国家賠償法に基づく損害賠償を求めた事案である。
応用事例1として挙げられている［海岸占用の不許可］（Ⅰ389頁。最
高裁最高裁平成18年 12月 7日）のように財産権や経済活動の自由が問題
となっているときだけでなく、教育研究集会と右翼団体による街宣妨害活
動のように集会の自由が関係するような場合にも、判断過程を統制する審
査方法が中立的に用いられていることが評者にはやや驚きである。すなわ
ち、「学校施設の目的外使用を許可するか否かは、原則として、管理者の
裁量にゆだねられている……（管理者の裁量）判断が裁量権の行使として
されたことを前提とした上で、その判断要素の選択や判断過程に合理性を
欠くところがないかを検討し、その判断が、重要な事実の基礎を欠くか、
又は社会通念に照らし著しく妥当性を欠くものと認められる場合に限っ
て、裁量権の逸脱又は濫用として違法となる」「使用目的が相当なもので
あることが認められるなど、……教育研究集会のための学校施設使用許可
に関する上記経緯が……大きな考慮要素となる」「本件不許可処分は、重
視すべきでない考慮要素を重視するなど、考慮した事項に対する評価が明
らかに合理性を欠いており、他方、当然考慮すべき事項を十分考慮してお
らず、その結果、社会通念に照らし著しく妥当性を欠いたものということ
ができる」（下線評者）と述べているのである。裁量処分に対する審査手
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法としての判断過程統制の内容が最高裁判決レベルでほとんど確立してき
たと評価できそうである。
塩野は、⑧小田急訴訟最高裁判決に関して紹介した塩野Ⅰの記述に本判
決の年月日等を記載して含めているだけである。宇賀はⅠ4版でも取り上
げていない。
櫻井・橋本は、裁量権の逸脱・濫用の判断基準として判例は従来「全く
事実の基礎を欠く」としてきたが、本判決は「重要な事実の基礎を欠く」
場合に裁量権の逸脱・濫用となるとの基準を提示しており「これにより、
事実認定にかかる司法審査のあり方が変化するのか、判例法の動向が注目
される」と指摘する（117頁）。そして、「社会通念に照らし著しく妥当性
を欠く」という裁量権の逸脱・濫用にかかる審査（いわゆる社会観念審
査）を、上記引用し下線を施している他事考慮、評価の明白な合理性欠
如、考慮不尽という「具体的な下位基準により行う」審査手法の採用がも
たらす可能性について、以下のように指摘する（121頁）。明快な指摘で
あるが、脚注16で述べた感想を評者は抱いている。
判断形成過程における考慮要素を抽出し、その重み付けにまで踏み
込んで審査する手法は、多様な法的利害の総合的調整が求められる行
政決定について、裁量に対する審査密度を高めるものである。同時
に、判断形成過程を審査する手法は、行政決定がなされる際に行政側
が必要な調査義務を尽くしたか、あるいは、行政決定のプロセスにお
いて行政側が十分な説明責任を果たしたか、という観点からする司法
審査へと発展する可能性を含んでいるようにも思われる。
ⅸ　発動・不発動の決定（行為裁量の有無）
⑪裁量的取消権限の規定を必要的取消義務規定と解して取り消したとき
消極的権限濫用になるか（東京高判平成11・3・31判時1689号 51頁
参照）
これまであまり議論されなかったケースであるので著者の記述を引用し
て事案の説明と判旨を紹介する（Ⅰ399～400頁）。
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2件のパチンコ店を経営する者が、そのうちの店舗 Aにつき不正操
作を行ったため風営法26条により当該店舗における風俗営業の許可
を取り消され、風営法4条1項5号所定の人的不適格事由に該当する
ことになった（下記法文参照）。その後、公安委員会は、許可を受け
た者が欠格事由に該当した場合に「許可を取り消すことができる」と
規定している風営法8条2号を根拠として、この場合公安委員会に取
り消すかどうかの裁量はなく、許可を取り消さなければいけないと理
解して、残る1店舗についても営業許可を取り消した。……裁判所は
この場合も取り消すことが「できる」という趣旨であると理解した。
そして、「法が行政庁の側に処分の裁量の余地を求めているのに行政
庁の側が一定の要求がある場合に一定の行政行為を行うにつき裁量の
余地がないものとして法を解釈し、当該処分をした場合においても、
当該処分が客観的に見て法が予定した裁量の範囲内と認められる限
り」、原則としてこの「法解釈自体は、直ちに処分の違法をもたらす
事由とはならない」とした。つまりは、裁量的取消し権限を必要的取
消し権限であると誤認して許可を取り消した場合でも当該許可取消処
分それ自体に裁量権の濫用と目すべき事由が認められない限り当該許
可取消は適法であるとの一般論を提示した。そして、本件事案では不
正行為が悪質であるから取消処分は社会通念上著しく不相当ではない
として適法とされた。
風俗営業等の規制及び業務の適正化等に関する法律
第一条（目的）　　この法律は、善良の風俗と清浄な風俗環境を保持し、及
び少年の健全な育成に障害を及ぼす行為を防止するため、風俗営業及び性
風俗関連特殊営業等について、営業時間、営業区域等を制限し、及び年少
者をこれらの営業所に立ち入らせること等を規制するとともに、風俗営業
の健全化に資するため、その業務の適正化を促進する等の措置を講ずるこ
とを目的とする。
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第三条（営業の許可）　　風俗営業を営もうとする者は、風俗営業の種別
（前条第一項各号に規定する風俗営業の種別をいう。以下同じ。）に応じ
て、営業所ごとに、当該営業所の所在地を管轄する都道府県公安委員会
（以下「公安委員会」という。）の許可を受けなければならない。
第四条（許可の基準）　　公安委員会は、前条第一項の許可を受けようとす
る者が次の各号のいずれかに該当するときは、許可をしてはならない。
五　第二十六条第一項の規定により風俗営業の許可を取り消され、当該取
消しの日から起算して五年を経過しない者（略）
第八条（許可の取消し）　　公安委員会は、第三条第一項の許可を受けた者
（第七条第一項、第七条の二第一項又は前条第一項の承認を受けた者を含
む。第十一条において同じ。）について、次の各号に掲げるいずれかの事
実が判明したときは、その許可を取り消すことができる。
一　偽りその他不正の手段により当該許可又は承認を受けたこと。
二　第四条第一項各号に掲げる者のいずれかに該当していること。
三　正当な事由がないのに、当該許可を受けてから六月以内に営業を開始
せず、又は引き続き六月以上営業を休止し、現に営業を営んでいないこ
と。
四　三月以上所在不明であること。
第二十六条（営業の停止等）　　公安委員会は、風俗営業者若しくはその代
理人等が当該営業に関し法令若しくはこの法律に基づく条例の規定に違反
した場合において著しく善良の風俗若しくは清浄な風俗環境を害し若しく
は少年の健全な育成に障害を及ぼすおそれがあると認めるとき、又は風俗
営業者がこの法律に基づく処分若しくは第三条第二項の規定に基づき付さ
れた条件に違反したときは、当該風俗営業者に対し、当該風俗営業の許可
を取り消し、又は六月を超えない範囲内で期間を定めて当該風俗営業の全
部若しくは一部の停止を命ずることができる。
２　（略）
著者は、実体的判断代置主義は覊束行為といわゆる法規裁量行為に限定
されるべきであるとの立場（Ⅰ374頁参照）からこの判決を批判する。す
なわち、裁判所は「判断過程の合理性を審理するべきなのに、裁判所自身
が、この裁量権を行使し」「裁量濫用の審理について自ら実体的な当否を
審査している」と批判している。なるほど、「処分庁が行使していなかっ
た裁量権を行使したと仮定しても、結果が同じなら、この処分を取り消し
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ても、やはり同じ処分がなされるので、取り消すのは無駄という発想」
（Ⅰ400頁）をしているとすれば、自ら実体的な当否を審査していること
になろう。丼勘定的処理で足りる場合もあるのだろうが、実体的判断代置
主義による審理の実態がえてして結果オーライ的な発想になるという著者
の経験知も背景にあるようである（Ⅰ374頁参照）。
手続上の違法と処分の取消しの問題を想起するが、本判決が言う「裁量
の余地があるのに裁量の余地がないものとして一定の処分をしたという場
合においても、当該処分が行政庁の権限行使の一環として行われたことに
変わりはない」とすると、その取消しを求めるためには裁量権限「不行使
の結果としての当該処分が、裁量権あるものとして行われたとしても実質
的に裁量の範囲を超え、又は裁量権の濫用に当たることを主張、立証しな
ければならない」という論理を否定することは、なかなかに容易でないよ
うに思われる。
そこで、ここは常道に戻り努めて単純に考えて評者としての結論を出し
ておくこととする。つまり、人的不適格事由を定める4条1項5号が本来
予定し合理的に意味をなすのは新たな許可申請があったときの場合であ
る。確かに、文言だけを見ると形式的には8条2号に該当しているが、新
規申請に対する不許可事由をすでに許可を得て営業している者の許可取消
事由として直線的に読み取ることは、4条1項5号の立法趣旨からあまり
にもかけ離れることになって条文相互の整合性を著しく失わせることにな
る。すると、4 条1 項5号に該当するなかでも特段の悪質性が認められた
場合に限定して8条を適用すべきである。しかも、1つの違法行為を契機
に新たな違法行為があったわけではないのに異なる2つめの制裁を課すこ
とは二重処罰禁止（憲39条）の精神に悖る処分になるし、比例原則に反
するおそれもある。したがって、こうした事情を考慮しないままに裁量的
取消権限を必要的取消の場合と誤解して取消権限を行使したことには著し
い裁量の逸脱・濫用があるといわざるをえない。原審に差し戻し、取消処
分にさいして特段の悪質性が証拠により認定されていたのか審理を尽くさ
せるべきである。
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塩野は「当該根拠規定の解釈問題となるが、撤回権の制限の原則からみ
れば、必要的取消権の制度の存在は、限定的に解されることとなる」とす
る（Ⅰ175頁）。なるほど、審査の方式に着目する著者の立場を主張する
とすれば、審理の実際がどうであったか、本来なされるべき審査はかくあ
るべしについて難しい立証を余儀なくされそうであるが、撤回権の制限と
いう確立された原則に依拠して攻めるのは有用かもしれない。振り返る
と、評者の上記意見も煎じ詰めるなら、撤回権の制限の問題として考えて
いるといえそうである。さらに言うなら、確かに本件は裁量的取消を必要
的取消と誤解したというのが事件の入り口にあり、東京高裁判決も裁量権
限の範囲内にあるかどうかに主眼を置いた判断を下しているが、論じられ
るべき最大の争点は、法規の整合的解釈を忘れて条文の逐条形式的文言解
釈に埋没することの誤りであり、その結果としての二重処罰禁止と比例原
則に反する撤回の是非という問題であったと考えられる。
櫻井・橋本は取り上げていない。宇賀は、本件のような場合「当該裁量
権の有無に関する法解釈自体の誤りが直ちに行政行為の違法事由とはなら
ない」と判示したと紹介するにとどめている。
（まとめ）　11の裁判例についての概説書における取り上げ方を通観して
思うのは、第１に、是非とも取り上げて考察し、その結果を裁量統制に関
する理論にフィードバックしてほしいと思われる判決が、そうした方向で
は意外に取り上げられていないということである。より詳しい内容はそれ
ぞれに言及した箇所を参照していただきたいが、②特別在留不許可事件関
係の３判決はほとんど取り上げられていないし、③分限処分などは、判断
過程や考慮事項に言及した先行判例としてもっと紹介されていいと思われ
るが、そうした方向での紹介がなされていないだけでなく、要件裁量説を
支える方向で言及したり、まったく取り上げていないものもある。④旅券
発給拒否事由についても同様の問題がある。⑦車両制限令の認定について
も要件裁量説からの決別と行政決定要素分析説への移行がもっと明示的に
語られていいと考えるが、そうした言及はなされていない。そして、⑨林
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試の森と⑩学校施設の使用許可事件の場合は、それぞれ考慮要素の緻密化
や行政の調査義務・説明義務につながる判決として大いに紹介されるべき
と思われるが、その指摘が不十分であったり、初めから取り上げていない
ものもある。ましてや行政裁量の定義や意義の捉え直しにはまったく反映
されていない。第２に、取り上げてはいるものの、その紹介の仕方は行政
法学の使命遂行に照らして遺憾と言わざるを得ないものがあるということ
である。①神戸税関事件を懲戒権者の効果裁量を認めたもの、および⑤在
留期間更新拒否事由について政治的判断尊重のために要件裁量が認められ
たといった紹介の仕方である。要件裁量や効果裁量を超える裁量基準や法
的価値が存在することはないのか、言及すべきである。第３に、判例が解
決すべき課題を提示する結果になっており、行政法学としても早急になん
らかの筋道と方向性を提示することを求められているものがある。⑥原子
炉の設置許可、⑧小田急訴訟最高裁判決および⑪裁量的取消権限について
の誤解事案である。これら３つはそこで検討すべき内容は異なるが、これ
まで裁量統制に関する問題として処理されてきたものについて、それをさ
らに充実させて行政裁量が認められた原点を満足させるものに改善したり
（⑧）、考える方向を見直してより実質的法治主義を充足する理論を見い出
すことが期待されている（⑥と⑪）。
以上
註
（10） この点著者は、法文による規制のない行為かどうかで大きく分けるなどし
て、かなり著者独自の分類による分析を行っている（Ⅰ375～405頁）。しか
し、正確でなくなるかもしれないが、もう少し包摂関係を認めて体系的に単
純化する方が初学者には整理して理解しやすくなるように思う。そこで、著
者の分類を以下のように再編成して提示する。
Ⅰ　伝統的な裁量濫用審理型判例
Ⅱ　判断過程統制型判例―その1〔法文による規制のない行為における裁
量濫用〕
ⅰ事実誤認（1-ア）　ⅱ裁量濫用（1-イ）　ⅲ法解釈の誤り（1-ウ）
ⅳ裁量基準の未設定（3）　ⅴ比例原則（6）
Ⅲ　判断過程統制型判例―その2〔法文による規制がある行為における裁
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量濫用（上記ⅰ、ⅱ、ⅲ、ⅳ、ⅴに該当する場合もある）〕
ⅵ確定概念（2-ア）と不確定概念（2-イ）
ⅶ画一性と個別事情考慮の調和、事案にふさわしい特殊事情を考慮する義
務（4）
ⅷ目的（5）　ⅸ発動・不発動の決定（行為裁量の有無）（7）
ⅹその他の裁量濫用例（8）
（11） 国家公務員法1条1項は「この法律は、……職員がその職務の遂行に当り、
最大の能率を発揮し得るように、民主的な方法で、選択され、且つ、指導さ
るべきことを定め、以て国民に対し、公務の民主的且つ能率的な運営を保障
することを目的とする」と定める。また、同法同条2項は「この法律は、も
つぱら日本国憲法第七十三条にいう官吏に関する事務を掌理する基準を定め
るものである」と定めている。
（12） ただし、行政庁の判断過程に通常の官僚組織以外の専門集団が関与してい
る点に、法が裁量権を付与している法的根拠を本判決は見い出しているとの
理解を示している。
（13） より詳しく説明すると、以下のようである。道路法47条 1項は、道路と
の関係において必要とされる車両の諸元の最高限度を車両制限令に委任し、
これを受けて同令3条は、車両の諸元の最高限度を具体的に定めている。そ
して、同法47条 2項は、同令3条で定める車両の諸元の最高限度を超える車
両について、道路の幅員等その構造いかんを問わず一般的に当該車両が道路
を通行することを禁じている。また、同法47条 4項は、道路との関係におい
て必要とされる車両についての制限の基準について同令に委任し、これを受
けて同令5条ないし7条は、当該道路の幅員と舗装の強度とから、当該道路
を通行する車両の幅員及び総重量等について一定の基準を定めている。すな
わち、同令5条ないし7条は、いずれも一定の基準を超える車両について当
該道路を通行することができない旨を規定している。しかし、同法47条4項、
同令5条ないし7条の規定によつて道路の通行を禁止されている車両であつ
ても、同令12条による道路管理者の認定を受ければ、当該道路の通行が可能
となるのである。かくして、右認定制度の趣旨は、基準に適合しない車両で
あつてもその通行が社会的、経済的に有意義であり、その通行に一定の条件
を付することにより道路の構造及び道路交通の安全が阻害されるおそれがな
いと認められる特別の事情がある場合に、道路管理者において基準に適合し
ない右車両の通行禁止を解除することにあると本判決は認定している。
（14） なお、本件民有地の西隣には、同じく林業試験場の跡地と区道とに挟まれ
た土地である国家公務員宿舎の敷地である国有地があり、上記都市計画決定
のなされた昭和32年当時、農林本省宿舎として建築された木造平家建の建物
25棟が存在していた。また、建設大臣が本件都市計画決定において本件民有
地を本件公園の区域と定めた理由は、〔1〕林業試験場には奇木等を含む貴重
な樹木が多いことから、その保全のため、大規模な伐採等は行わず、園路に
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ついても既存のものを活用することとすると、南門の位置は現状のとおりと
することになる、〔2〕しかし、南門は接道状況が悪いので、これを区道と直
接に接続させる必要があるところ、本件民有地を入口部分とすれば、区道か
ら南門までほぼ最短距離で見通しがよく間口の広い入口を設けることができ
る、〔3〕公園には災害時における避難場所としての機能も求められ、上記の
点はこの目的にも合致する、という考慮に基づくものであったと推認されて
いる。
（15） 原審は、都市施設は、土地利用、交通等の現状及び将来の見通しを勘案し
て、適切な規模で必要な位置に配置するという観点に基づいて定められるべ
きものであって、都市計画を策定する上で、公有地を利用することによって
は行政目的を達成することができない場合にのみ民有地を利用することが認
められるべきであるといった観点が絶対的なものであると解することはでき
ない。南門の位置を変更し、新たに園路を設けると、樹木の伐採等が必要に
なるのであり、このような南門の位置の変更は、できる限り既存の樹木を保
全するという見地から望ましいものではないなどとして、本件都市計画決定
は裁量権の範囲を逸脱し又はこれを濫用したものとはいえず違法でなく、それ
を前提とする本件事業認可も違法ではないと判断して、Xらの請求を棄却した。
（16） ⑦小田急訴訟最高裁判決等についての論評において、塩野は判断過程統制
方式における「審査手法を裁判所がなしうるのは、行政庁としては、いかな
る情報に基づいていかなる見地に立って判断したかを説明する責任がある、
という政府の説明責任の原則からの根拠づけも可能である」（Ⅰ136頁）とす
る。その通りであるが、その前にここでは行政裁量の意義と定義をもう一度
考え直してみるべきだというのが評者の主張である。
補　記
脱稿後、阿部泰隆『実務行政訴訟法講義（改訂版）』〔民事法研究会〕の
草稿に接した。そこで３点、補足しておきたい。一つは、日の丸起立・君
が代斉唱職務命令違反事件に対する最高裁平成24年1月16日判決である。
同判決は、職務命令の合憲性を前提としたうえで、学校の規律や秩序の保
持等の見地から重きに失しない範囲で懲戒処分をすることは，基本的に懲
戒権者の裁量権の範囲内であるが、不起立行為に対する懲戒において戒告
を超えてより重い減給以上の処分を選択することについては，事案の性質
等を踏まえた慎重な考慮が必要となるとして、比例原則に関して丁寧な判
断をした。思想良心の自由に関わる事案に対して最高裁が比例原則を適用
した本判決の意義は大きく、裁量の法的統制においていち早く取り上げて
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言及しなければならない。二つは、裁量処分の違法に関する主張・立証責
任についてである。著者はこれまでも処分を行った行政側の説明義務の視
点から持論を述べてきているが、今回、より整理された簡潔で明確な見解
を述べておられるので、その部分を紹介しておきたい。三つめは、そこで
紹介されている日弁連による行訴法30条の改正案（2012年 2月13日シン
ポジウム）である。同改正案は、裁量権の逸脱濫用を認めた最高裁判決に
おけるキーワードを抜き出し、それら考慮事項ないし解釈規定を行訴法9
条2項に倣って整理していることが特徴である。今後行政裁量の法的統制
を論じるときの体系的な見出しとして、これまでの概説書における見出し
や整理の仕方よりも大いに参照に値すると考えるのでここでも紹介してお
くこととする。
（行訴法30条と行政庁の主張立証責任）
行訴法30条は、現在では、古い型の判例を正当化し、司法審査の範囲
を制限する機能を持つ時代錯誤的な文言であるから廃止して、新しい判例
を取り込んで、新しい審理ルールを作るべきである。比例原則や合理性の
基準なども規定すべきである。法文が抽象的なら、裁量基準及びその基準
の適用の合理性を行政庁に主張立証させて行政庁の判断過程を明確にし、
その判断の方法又は過程に､ 結論を左右する可能性のある誤りがある場合
には処分が違法になるとの規定を置くべきである。……行政側は処分をし
た以上は、それが法律に基づくこと、法律の趣旨に適合することを容易に
説明できる地位にあり、いわゆる裁量処分であっても、処分を行う視点、
調査した事実、その処分が法の趣旨にもっとも適合していることは説明で
きるはずである。したがって、主張立証責任は原則として行政側にあると
し、裁量処分（法律の覊束が緩い）の場合でもそれが合理的な判断過程を
経た適法なものであることを被告行政側が説明し、その根拠となる事実を
立証すべきものとすべきである。この意味で裁量処分という用語も本来は
廃止すべきである。このことは不利益処分に限らず､ 授益処分でも同じで
ある。その例外は、処分庁の調査義務を超えることで、原告が行政決定の
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違法を立証することが容易である事実に限るべきである。……
※　ドイツでは、裁量の違法について、原告は主張すれば良く、立証の必要はな
い、ただ、個人的な領域では協力義務を負う、民事訴訟の厳格な立証責任は不
要で、行政は沈黙すると損する、裁判所は職権でも裁量が正しく行使されたか
どうかを調査する。
（裁量処分の取消し）
第30条　行政庁の裁量処分については、裁量権の範囲をこえ又はその濫
用があつた場合において、裁判所は、その処分を取り消すことができる。
２　裁判所は、行政庁の裁量処分が次の各号のいずれかに当たる場合に
は、当該処分が裁量の範囲を超え、又は濫用があるものとして、その
処分を取り消すことができる。
一　その処分について、行政庁がその処分の目的を達成することがで
きる他の手段がある場合において、その処分をするに当たり、当該
他の手段との合理的な比較検討がされていないとき
二　その処分が根拠となる事実の基礎を欠くとき又は処分の根拠と
なった事実の評価が誤っているとき
三　その処分が根拠となる法令の趣旨又は目的に反し、又はこれと異
なる目的を達成するためにされたとき
四　行政庁が当該処分に当たり考慮すべき事情を考慮せず、又は考慮
すべきでない事情を考慮したとき
五　その処分に適用された行政庁の処分の基準が法令に違反し、又は
合理性を欠くものであるため、その処分が合理性を欠くとき
六　その処分が適用される行政庁の処分の基準に反してされたとき
（前号に規定する場合を除く。）
七　その処分が目的を達するため必要な限度を超えた不利益を課すも
のであるとき
八　その処分がされた手続が行政手続法その他の行政手続に関する法
令に違反しているとき
３　被告は、当該処分が、裁量の範囲において行使され、かつ、裁量の
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濫用がないことについて、行政手続法第31条の3に基づき作成され
た書面等により、その理由を主張し、かつ立証をしなければならない。
※　2項各号はあくまで例示であって裁量審査をこれらに限定する趣旨ではな
く、裁判所は1項に基づき、別の理由で裁量権の逸脱・濫用を認めることは可
能であるという趣旨である。3項は、行政手続法31条の2、31条の3に裁量処
分の特則を設け、同条に基づき作成された書面等により、裁量処分の適法性を
主張、立証すべきものとしている。ただし、これは確定版ではなく、これらか
の議論でなお修正される可能性がある。
